A decisão de inconstitucionalidade : efeitos sobre a coisa julgada by Pugliese, William Soares










A DECISÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE: 
























A DECISÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE: 
EFEITOS SOBRE A COISA JULGADA 
 
 
Monografia apresentada como requisito 
parcial de obtenção do grau de Bacharel 
em Direito, Curso de Direito, Setor de 
Ciências Jurídicas, Universidade Federal 
do Paraná. 












TERMO DE APROVAÇÃO 
 
  










A INCONSTITUCIONALIDADE DO CARIMBO 
(ou Da Necessidade de Fundamentação do Juízo de Admissibilidade 
Positivo da Acusação) 
 
 
Monografia aprovada como requisito 
parcial de obtenção do grau de Bacharel 
em Direito, Curso de Direito, Setor de 
Ciências Jurídicas, Universidade Federal 







 Prof. Dr. Luiz Guilherme Marinoni (Presidente) 




 Prof. Dr. Sérgio Cruz Arenhart 

















CAPÍTULO I - OS SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIO NALIDADE 
E O EFEITO RETROATIVO DAS DECISÕES ............................................03 
1.1 O controle difuso de constitucionalidade.......................................................03 
1.2 Aplicação retroativa dos julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos...08 
1.3 O controle concentrado de constitucionalidade.............................................13 
1.4 A retroatividade das decisões do Tribunal Constitucional Alemão...............15 
 
CAPÍTULO II – A TEORIA DA RESCISÃO DA COISA JULGADA  POR 
PORSTERIOR DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE..... ..20 
 







A temática do controle de constitucionalidade envolve uma série de questões 
de difícil resolução. Uma das mais complexas refere-s  aos efeitos da declaração de 
inconstitucionaldiade sobre a coisa julgada material. 
Questiona-se se a sentença, transitada em julgado, deve ou não ser mantida 
quando a lei utilizada como critério jurídico para sua solução é declarada, 
posteriormente, inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Mais precisamente, 
indaga-se se a inconstitucionalidade da lei é fundamento suficiente para a rescisão da 
coisa julgada material. 
No sistema judiciário brasileiro alguns julgados dos principais tribunais1 já 
responderam este questionamento, no sentido de que a posterior declaração de 
inconstitucionalidade preenche o critério do artigo 485, inciso V, do Código de 
Processo Civil. Em outras palavras, a inconstitucional dade permite a propositura de 
ação rescisória fundada em “violação literal de lei”.
No plano legislativo, foi recentemente inserida no Código de Processo Civil 
norma que dá ao executado a oportunidade de alegar, m oposição à execução da 
sentença, a declaração de inconstitucionalidade da norma, ou até mesmo a 
inconstitucionalidade da interpretação normativa relizada pela sentença. Deste 
dispositivo2 extraiu-se a idéia de que a execução da sentença transitada em julgado 
pode ser obstaculizada por fato posterior à decisão. 
A maior surpresa a respeito deste tema é, porém, o descaso que jurisprudência 
e doutrina dispensam à coisa julgada, sem atentar par  os impactos negativos que a 
“ampla” rescisão de casos julgados pode provocar no ordenamento jurídico 
brasileiro. Apenas parcela da doutrina percebeu que a proposta é temerária. Como 
adverte Luiz Guilherme Marinoni: 
                                                           
 
1 Ver, neste sentido, RE-ED 328.812, STF, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJ 02.05.2008 e REsp 
608.122, STJ, 1ª Seção, Rel. Ministro Teori Zavascki, j. 09.05.2007. 
 
2 Artigo 741, p. único: “Para efeito do disposto no i ciso II do caput deste artigo, considera-se 
também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo 
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas 
pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal”. 




“A declaração de inconstitucionalidade, como 
fundamento da ação rescisória e motivo da oposição à 
execução, faz pensar na garantia da intangibilidade  coisa 
julgada material e nos princípios da segurança e da proteção à 
confiança”.3 
 
O presente trabalho tem, portanto, a natureza de investigar o problema da 
chamada “coisa julgada inconstitucional”. O estudo partirá de uma detida análise dos 
sistemas de controle de constitucionalidade, difuso e c ncentrado, com enfoque nos 
efeitos retroativos de suas decisões. É preciso observar que o problema da 
retroatividade da decisão de inconstitucionalidade não é objeto de estudo apenas dos 
brasileiros. Os demais países que exercem o controle de constitucionalidade tem 
muito a oferecer nesta matéria. 
Além disso, é preciso observar que não se pode partir, imediatamente, para a 
ponderação de princípios a fim de solucionar esta questão, pois admitir este 
raciocínio significa que um dos princípios “ponderados” será, na verdade, excluído 
do sistema jurídico para a resolução de determinado caso. Esta segunda etapa 
envolve, eminentemente, a doutrina majoritária brasileira e suas conclusões a 
respeito da “coisa julgada inconstitucional” 
Em seguida, o problema nacional será examinado à luz das principais fontes 
do direito pátrio: legislação, doutrina e jurisprudência.  
Por fim, o problema nacional será analisado sob umaperspectiva prática, à 
luz da jurisprudência e legislação. A questão a ser examinada será, justamente, a 





                                                           
 
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 14. 
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CAPÍTULO I - OS SISTEMAS DE CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE E O EFEITO RETROATIVO DAS DECIS ÕES 
 
O sistema de controle de constitucionalidade vigente no Brasil é dito misto, 
por combinar os dois principais modelos da atualidade. Conforme leciona Luís 
Roberto Barroso: 
 
“A Constituição de 1988 manteve o sistema eclético, 
híbrido ou misto, combinando o controle por via incidental e difuso 
(sistema americano), que vinha desde o início da República, com o 
controle por via principal e concentrado, implantado com a 
Emenda constitucional n. 16/65 (sistema continental europeu)”.4 
 
No entanto, a Constituição não se preocupou suficientemente com a 
compatibilidade entre os dois sistemas, especialmente no que se refere à hierarquia 
entre eles em momento anterior à declaração de inconstitucionalidade. Por estas 
razões, é de fundamental importância investigar o funcionamento destes sistemas de 
maneira isolada, a fim de determinar suas peculiaridades. Este momento também se 
revelará interessante para uma análise dos efeitos retroativos da declaração de 
inconstitucionalidade, a fim de examinar a questão brasileira em seguida. 
 
1.1 O controle difuso de constitucionalidade 
 
Mauro Cappelletti definiu o sistema difuso como “aquele em que o poder de 
controle pertence a todos os órgãos judiciários de um dado ordenamento jurídico, que 
o exercitam incidentalmente, na ocasião da decisão das causas de sua competência”5. 
                                                           
 
4 BARROSO, Luís Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposição 
sistemática da doutrina e análise crítica da jurisprudência. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 64. 
 
 
5 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 




Diz-se difuso, portanto, porque o poder de controlar a s leis de acordo com a 
Constituição se encontra espalhado por todos os juízes, qualquer integrante do Poder 
Judiciário tem competência para exercê-lo. 
O sistema difuso foi também chamado de sistema ou tip  americano, em 
função de sua origem direta ter sido justamente os Estados Unidos da América6. 
Sustenta-se, ainda, que os Estados Unidos são o berç  do próprio controle de 
constitucionalidade, denominado de “judicial review”, cuja origem é o caso Marbury 
v. Madison, de relatoria do “Chief Justice Marshall”. 
Trata-se de uma das decisões mais comentadas na literatura jurídica, inclusive 
por Mauro Cappelletti: 
 
“A opção do Chief Justice Marshall, com a proclamação da 
supremacia da Constituição sobre as outras leis e com o 
conseqüente poder dos juízes de não aplicar as leis 
inconstitucionais, certamente representou então, repito, uma grande 
e importante inovação. E se é verdadeiro que hoje quase todas as 
Constituições modernas do mundo ‘ocidental’ tendem, já, a afirmar 
o seu caráter de constituições rígidas e não mais flexíveis, é 
também verdadeiro, no entanto, que este movimento, de 
importância fundamental e de alcance universal, foi efetivamente, 
iniciado pela constituição norte-americana de 1787 e pela corajosa 
jurisprudência que a aplicou”.7 
 
A decisão de Marshall estabeleceu os fundamentos do controle difuso8, que 
possui os pontos positivos da coerência e da simplicidade. Todos os juízes têm a 
                                                           
6 Mauro Cappelletti identifica antecedentes á célebre decisão Marbury v. Madison, costumeiramente 
tida como a origem da judicial review. O autor afirmar que as referências são inúmeras, m  explicita 
dois antecedentes: o Direito ateniense e o Direito inglês. As informações tem relevância histórica, mas 
não tem relação específica com o tema aqui desenvolvido. Para maior aprofundamento, ver 
CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 
2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, pp. 45 e SS. 
 
7 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p, 48. 
 
8 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 




função de interpretar as leis, a fim de aplicá-las ao  casos concretos. Caso o conflito 
legislativo se dê entre normas de igual força normativa, utilizam-se os critérios 
clássicos: “lei posterior derroga lei anterior”, “lei especial derroga lei geral”. No 
entanto, se houver disposições com forças normativas diferentes, prevalece a lei 
hierarquicamente superior. E nos sistemas em que a Constituição é rígida, esta 
prevalece sempre sobre a lei ordinária contrastante, dita inconstitucional. 
A princípio, este raciocínio é infalível. Sua coerência e simplicidade 
poderiam concretizar um modelo a ser seguido por todo o mundo. Por qual motivo, 
porém, se justifica a adoção de um sistema diverso, como se tem notícia, chamado de 
“concentrado”?9 
A justificativa desta questão foi apresentada há déca as, por Mauro 
Cappelletti, que identificou uma verdadeira incompatibilidade entre os países do 
sistema jurídico romanista e o controle difuso. Suas p lavras surpreendem pela 
atualidade e pela acuidade: 
 
“No método do controle ‘difuso’ de constitucionalidde – 
no denominado método ‘americano’, em suma – todos os órgãos 
judiciários, inferiores ou superiores, federais ou estaduais, têm, 
como foi dito, o poder e o dever de não aplicar as lei
inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu julgamento. 
Experimentemos então imaginar, como hipótese de trabalho – uma 
hipótese que, de resto, foi tornada realidade, como já se referiu, em 
alguns Países, ou seja, na Noruega, Dinamarca, Suécia, Suíça, e foi 
posta em prática, por poucos anos, também na Alemanha e a Itália 
– a introdução deste método ‘difuso’ de controle nos sistemas 
denominados de civil law, ou seja, de derivação romanística, em 
que não existe o princípio, típico dos sistemas de common Law, do 
‘stare decisis’. Pois bem, a introdução, nos sistemas de civil Law, 
do método ‘americano’ de controle, levaria à conseqüência de que 
uma mesma lei ou disposição de lei poderia não ser aplicada, 
porque julgada inconstitucional, por alguns juízes, nquanto 
poderia, ao invés, ser aplicada, porque não julgada em contraste 
                                                           
 
9 A detida análise do controle concentrado se dará no item 1.3. 
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com a Constituição, por outros. Demais, poderia acontecer que o 
mesmo órgão judiciário que, ontem, não tinha aplicado uma 
determinada lei, ao contrário, a aplique hoje, tendo mudado de 
opinião sobre o problema de sua ilegitimidade constitucional. 
Poderiam, certamente, formar-se verdadeiros ‘contrastes de 
tendências’ entre órgãos judiciários de tipo diverso – que se 
manifestam, por exemplo, em perigosos contrastes entre os órgãos 
da justiça ordinária e os da justiça administrativa, - ou entre órgãos 
judiciários de diverso grau: por exemplo, uma maior inclinação dos 
órgãos judiciários inferiores, compostos usualmente de juízes mais 
jovens, e portanto, menos ligados a um certo possad, a eclarar a 
inconstitucionalidade de leis que os juízes superiores (e mais 
velhos) tendem, ao contrário, a julgar válidas, como, exatamente, 
se verificou com notoriedade na Itália, no período de 1948-1956, e 
como, pelo que leio, continua a se verificar, de maneir  
impressionante, no Japão. A conseqüência, extremamente p rigosa, 
de tudo isto, poderia ser uma grave situação de conflito entre 
órgãos e de incerteza do direito, situação perniciosa quer para os 
indivíduos como para a coletividade e o Estado. Tampouco a não 
aplicação, mesmo reiterada, de uma lei por parte do órgão supremo 
da justiça poderia impedir o comportamento contrário de qualquer 
outro órgão do ordenamento judiciário, nem, muito menos, uma 
mudança de opinião do órgão supremo”.10 
 
Mauro Cappelletti apenas não mencionou o Brasil em s u discurso, mas todo 
seu discurso reflete a realidade nacional. A ausência do princípio do stare decisis é o 
principal motivo para o funcionamento deficiente do sistema de controle difuso. A 
forma como os países europeus solucionaram este problema será analisada adiante. 
Por hora, interessa um exame mais detalhado do referido princípio. 
A origem do stare decisis remonta ao direito inglês – decorrente da expressão 
stare decisis et non quieta movere. Porém, não há controle de constitucionalidade 
judicial no Inglaterra11, razão pela qual não há notícia de aplicação deste modelo em 
                                                           
 
10 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 




matéria constitucional naquele sistema. A matriz constitucional do stare decisis é, de 
fato, os Estados Unidos da América12, mas ela não está prevista na Constituição, 
muito menos em lei federal do país. 
Eduardo Appio afirma: “trata-se de uma construção prudencial, derivada da 
própria common law, a qual se baseava nas decisões judiciais já proferidas 
anteriormente, com o sentido de garantir coerência e estabilidade nos julgamentos 
posteriores”13. 
Os juízes, ainda que discordem do precedente, tem o dever de aplicá-los, se 
houver a chamada vinculação vertical, ou seja, se o pr cedente foi firmado por órgão 
jurisdicional superior. No caso de vinculação horizontal, os juízes podem deixar de 
aplicar os precedentes sob uma condição: a revogaçã de forma expressa da decisão 
anterior. Esta prática é denominada overruling. Esta prática garante estabilidade e 
coerência interna nas diversas cortes, pois a revogaçã  do precedente depende da 
demonstração de erro judiciário realizado anteriormente, e a nova decisão é tida 
como a retratação do Tribunal. 
Mas ao tratar desta questão os norte-americanos se deparam com o seguinte 
problema: se o entendimento é o de que as decisões ant riores estavam erradas, elas 
devem ser mantidas ou corrigidas, de acordo com o nov pronunciamento? 
Observe-se agora que o princípio do stare decisis se aplica a todo o 
ordenamento jurídico, inclusive em matéria constitucional. Sendo assim, a alteração 
de precedente relacionado à Constituição significa a declaração de 
inconstitucionaldade da interpretação anterior. Passa-se, então, à análise da aplicação 
retroativa dos julgados dos Estados Unidos, em especial de sua Suprema Corte, como 
tema de fundamental importância para o desenvolvimento do estudo apresentado14. 
 
                                                                                                                                                                    
11 Vige na Inglaterra o sistema da Supremacia do Parlamento. 
 
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008,  p. 100. 
 
13 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 57. 
 
14 Não há necessidade de maior aprofundamento no princí io do stare decisis, embora o tema desperte 
curiosidade. Para maior compreensão do tema, ver APPIO, Eduardo. Controle difuso de 
constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização de jurisprudência e coisa julgada. 
Curitiba: Juruá, 2008, pp. 57-68. 
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1.2 Aplicação retroativa dos julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos 
 
As decisões da Suprema Corte, órgão máximo do Poder Judiciário norte-
americano, podem atingir três esferas distintas: a common law15, as leis, e a própria 
Constituição16. Quanto à interpretação de lei, “sempre que esta nov  interpretação 
signifique a revogação do precedente até então existente e aplicável (overruling), 
entende-se que a decisão revogada, em verdade, nunca foi direito, ou melhor, que 
não expressava de maneira correta o direito e, bem por isto, a nova decisão 
produziria eficácia retroativa, substituindo a anterior” 17. Neste sentido, toma-se como 
exemplo os casos penais: a descriminalização de uma conduta permite àquele que foi 
condenado no passado a requerer a extinção da pena ou uma reparação civil. 
Em relação à common law o entendimento é diverso. Se as decisões judiciais 
mudam, também muda, automaticamente, a própria common law expressada nas 
decisões anteriores. Trata-se, portanto, de direito novo, o que suscita a discussão a 
respeito da retroatividade destas decisões18. No mesmo sentido encontra-se a 
interpretação judicial da Constituição, em face do entendimento de que as decisões 
da Suprema Corte, ao interpretar a Carta, alteram o conteúdo do texto19. 
Feita esta breve introdução, merece destaque a problematização de Eduardo 
Appio a respeito do tema: 
“A retroatividade das decisões judiciais – a exemplo do 
que acontece com a própria lei – conflita com alguns princípios 
estruturantes da common law, na medida em que o sistema se 
baseia na idéia de que as decisões da Suprema Corte, em sede de 
controle de constitucionalidade, têm a mesma importância e 
                                                           
 
15 Ou seja, os precedentes. 
 
16 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 69. 
 
17 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 69. 
 
18 Embora se afirme que três esferas podem ser atingidas, não se vê o verdadeiro motivo para a 
diferença entre a lei e a common law. Isto porque os precedentes também determinam a interpre ação 
da lei, e neste sentido configurariam direito novo.  
 
19 Revela-se ainda mais complexo o problema da diferenciação entre interpretação de lei e da 
Constituição, pois a mudança na interpretação da lei t mbém produz alteração de conteúdo jurídico. 
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eficácia que uma emenda à Constituição (ao interpretar a 
Constituição). Ora, se a força das decisões judiciais advém, 
exatamente, da certeza de que serão fielmente observadas no 
futuro, o que dizer quando a Suprema Corte opta por revogar 
(overruling) um precedente até então vigente? Os efeitos serão 
retroativos ou prospectivos?”20 
 
A Suprema Corte norte-americana busca responder ests questionamentos 
com freqüência, e suas decisões passaram por um processo de evolução. Em um 
primeiro momento sustentava-se o caráter declaratório das decisões judiciais, por 
conta, principalmente, das decisões de William Blackstone e das lições de Ronald 
Dworkin21. 
O “Modelo Blackstone” entendia que as decisões judiciais não mudavam 
porque as circunstâncias fáticas se alteram; mudavam porque a decisão antiga, 
revogada, não expressava a melhor interpretação acerca da lei, quando proferida. Daí 
a idéia de que uma lei só comporta uma única interpretação correta. As decisões 
anteriores, fundadas em precedente revogado, estariam incorretas, e sobre elas a nova 
decisão também produziria novos efeitos. Este entendimento tem sido aplicado no 
Brasil22, embora a jurisprudência norte-americana se encontre em estágio mais 
avançado, o que se demonstrará em seguida. 
Em 1938, julgou-se um leading case em matéria de eficácia temporal. Nesta 
oportunidade, definiu-se que os processos pendentes estariam sujeitos às novas 
                                                           
 
20 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 70. 
 
21 A respeito da teoria do Direito como integridade: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a 
sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002. 
 
22 “Existe uma aproximação bastante importante com o atual modelo brasileiro, forjado no STF e no 
STJ na concepção de que as decisões dos Tribunais Superiores devem-se sobrepor às decisões 
judiciais já transitadas em julgado e proferidas em momento anterior, pelos juízes e tribunais 
inferiores, pelo simples fato de que os tribunais supreiores expressam, quando decidem, a úinica 
(correta) interpretação possível, ou seja, declaram aquilo que a lei sempre significou e as decisões 
anteriores incorreram em erro de interpretação ao não expressarem aquela que veio a se converter na 
interpretação oficial do Supremo. Esta concepção é que irá sustentar hoje no Brasil a revogação da 
Súmula 343 do STF e a possibilidade de propositura de ção rescisória em face de caso transitado em 
julgado antes da nova decisão do Supremo”. APPIO, Eduardo. Controle difuso de 
constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização de jurisprudência e coisa julgada. 
Curitiba: Juruá, 2008, p. 71. 
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decisões da Suprema Corte23, ou seja, “o caso seria governado pelo Direito vigente 
na data da decisão e não na data da conduta”24. 
Este caso produziu importante alteração nos precedentes: embora as decisões 
ainda tivessem eficácia retroativa, o direito novo teria eficácia somente para os casos 
futuros ou pendentes de julgamento. 
Nas décadas de 50 e 60, a Suprema Corte passou a ser liderada por um novo 
Chief Justice: Earl Warren. A chamada Corte de Warren passou a criar direitos 
derivados da Constituição, em especial os decorrentes do devido processo legal, e em 
um dos casos por ela examinado, o tratamento da matéria mudou. 
O caso Linkletter v. Walker, de 1965, rompeu definitivamente com a teoria da 
retroatividade das decisões judiciais. Em julgamento a terior, a Corte havia decidido 
que as novas regras processuais penais seriam aplicáveis aos casos pendentes de 
julgamento. Já em Linkletter questionou-se a aplicação da lei processual aos cas s já 
definitivamente julgados no âmbito estadual. A resposta da Corte definiu que o 
julgamento se daria de acordo com o Direito vigente na data da prática da conduta, 
especialmente em matéria penal. Não obstante, firmou-se a tese de que as decisões da 
Suprema Corte são prospectivas: 
 
“A aplicação prospectiva das decisões da Suprema Corte 
surge neste momento histórico, conferindo um maior grau de 
liberdade interpretativa em favor da Cortem a qual foi marcada por 
intenso ativismo jurídico”.25 
 
Neste mesmo julgamento, negou-se efeito retroativo aos casos julgados, já 
que a reabertura de todos os processos criaria uma situação inaceitável para os 
Estados26. Logo se percebeu que decisão tinha sido, de fato, acertada, pois a não-
                                                           
 
23 Erie Railroad v. Tompkins. 
 
24 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 72. 
 
25 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 




retroatividade garantia segurança jurídica, e permitia  ao cidadão se basear no 
direito vigente para contratar, praticar atos jurídicos e até mesmo prever o resultado 
de possíveis demandas jurídicas. Desta forma, os efeitos de Linkletter foram 
estendidos a todos os casos, ultrapassando os limites do Direito Penal e Processual 
Penal. 
Como bem afirmou Eduardo Appio: 
 
“É lugar comum se dizer que uma lei para o futuro é 
impressoal, mas uma lei para o passado é pessoal. Um  decisão 
retroativa da Suprema Corte nada mais é do que uma lei (pessoal) 
para o passado, ou seja, mensura já a partir do futuro, de que 
maneira a lei foi sendo aplicada durante o período – geralmente 
longo – de sua vigência para decidir de que maneira a decisão será 
proferida. Bem por isto, a regulação dos efeitos da decisão se 
apresenta como um poder político tão ou até mais importante que o 
poder de controlar atividade do Parlamento (controle de 
constitucionalidade). A regulação dos efeitos é, por conseguinte, 
tema de primeira grandeza nos Estados Unidos”.27 
 
A obra de Capelletti permite acrescentar que, em grande parte, esta concepção 
da Suprema Corte deriva da idéia de que a Constituição é um “living document”, 
“pelo que aquilo que em um certo momento de tal evouçã  pode ser conforme ou 
contrário à Constituição, pode não sê-lo ainda ou não sê-lo mais em uma fase diversa 
da própria evolução”28. 
Os precedentes recentes norte-americanos aprofundaram  questão da não 
retroatividade. O modelo adotado nas últimas decisõs tem sido da “não-
                                                                                                                                                                    
 
26 A razão, neste caso, foi eminentemente econômica, em face dos custos que o Estado deveria arcar 
com um impressionante volume de habeas corpus. 
 
27
 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 76. 
 
28 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 123. 
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retroatividade temperada”29, o que significa que os “Justices” se convenceram do 
exacerbado poder político da retroatividade das decisõ s, e por isso passaram a 
estabelecer critérios para permitir alguns efeitos retroativos. Uma das alterações é a 
de que novo precedente pode atingir os casos pendent s de julgamento30, mas nunca 
os já passados em julgado. Observou-se, ainda, o precedente de Linkletter ser 
efetivamente aplicado em um litígio civil. De todo o exposto, é razoável concluir, 
com Eduardo Appio; 
 
“De tudo o que foi dito resulta claro que um modelo 
baseado na não-retroatividade garante um poder mais amplo 
à Suprema Corte, a qual pode exercitar livremente sua 
criatividade, inclusive para criar novos direitos. Ao contrário 
do que inicialmente se supõe, a Suprema Corte debilita sua 
atividade quando confere efeitos retroativos, na medida em 
que os custos de suas decisões – especialmente em matéria 
tributária – por vezes a impedem de realizar um legítimo e 
impessoal controle de constitucionalidade”.31 
 
A questão que se põe, por fim, ao exame do controle de constitucionalidade 
difuso, refere-se aos critérios de modulação dos efeitos da decisão, para o fim de 
“temperar” a retroatividade das decisões. Estes critérios são, fundamentalmente, 
econômicos, e analisam os custos da retroatividade, de acordo com o modelo do 
balanceamento. Seu princípio básico é o de que “a lgislação não pode ser alterada 
                                                           
29
 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 76. 
 
30 É interessante notar a preocupação dos norte-americanos e observar o valor dado a este tipo de 
decisão. Ao se pensar de acordo com o sistema da common law, o “contraste de tendências” alertado 
por Mauro Cappelletti se mostra ainda mais evidente, bem como a deficiência do civil law: “de outra 
parte, tampouco podemos esconder que, se o método ‘europeu’ (seja-nos permitido chamá-lo assim, 
embora com certa impropriedade) é mais complexo e, pelo menos em teoria, mais completo do que o 
‘americano’, ele pode, no entanto, revelar-se, talvez, mais perigoso (...)” In: CAPPELLETTI, Mauro. 
O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2.ed. reimpressa. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 113. 
 
31
 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 




retroativamente se afetar um equilíbrio estável”32. Mas neste sentido é preciso que se 
entenda “equilíbrio” como “equilíbrio econômico”, pois os objetivos do modelo do 
balanceamento são a maximização da riqueza e a eficiência alocativa dos recursos33. 
Nos Estados Unidos, portanto, a regra é a não-retroatividade das decisões. 
Apenas em casos excepcionais, em que há vantagem econômi a, admite-se o 
contrário. Tem-se desenhado, portanto, o sistema de controle de constitucionalidade 
difuso, e a conclusão é a de que a coisa julgada é por ele protegida, em função de que 
Direito novo não retroage sobre os casos passados. 
A fim de prosseguir com o presente estudo, é necessário examinar o problema 
à luz do sistema de controle concentrado de constitucionalidade. 
 
1.3 O controle concentrado de constitucionalidade 
 
Além do motivo exposto acima, nas palavras de Mauro Cappelletti, os países 
da Europa continental buscavam um substituto para a “Suprema Corte” cujas 
decisões tivessem eficácia erga omnes, de modo a evitar o perigo de conflitos e 
incerteza do direito, mencionado anteriormente. Este modelo foi originalmente 
aplicado na Áustria, e a solução foi também adotada pel  Espanha, Itália e 
Alemanha, dentre outros34. 
Nesses países o controle de constitucionalidade é deferi o a apenas um órgão, 
e neste caso, o sistema de controle denomina-se concentrado35. Na Alemanha, por 
exemplo, esta função é do Tribunal Constitucional Federal, que recebe as ações 
diretas de inconstitucionalidade, bem como os questionamentos de juízes ordinários a 
                                                           
 
32 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 123. 
 
33 APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulação dos efeitos, uniformização 
de jurisprudência e coisa julgada. Curitiba: Juruá, 2008, p. 123. 
 
34 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 83. 
 
35 Não se confunda os sistemas concentrado e difuso do mo elos por via incidental ou via direta. No 
Brasil há identidade entre eles, mas esta não é uma regr  geral. Para maiores informações, ver 
BARROSO, Luís Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposição 
sistemática da doutrina e análise crítica da jurisprudência. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 2008, pp. 41 e SS. 
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respeito de questões constitucionais. O estudo do modelo alemão se revela 
importante na medida em que denota uma diferença: 
 
“Embora a questão da retroatividade da decisão de 
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada obviamente não se 
resolva apenas com a demonstração da distinção entre os sistemas 
difuso e concentrado, é impossível deixar de frisar a circunstância 
de que o juiz ordinário, no sistema alemão, está proibido de tratar 
da questão constitucional, embora deva, ao se deparar com uma 
questão deste porte (com uma norma que reputar inconstitucional), 
suspender o processo e remeter a questão à apreciação do Tribunal 
Constitucional”.36 
 
A princípio, não haveria sequer a necessidade de discutir quais seriam os 
efeitos da decisão de inconstitucionalidade no Direito alemão, já que os juízes não 
decidem a este respeito. Afirmou-se, inclusive, que op ra uma espécie de presunção 
de legitimidade das leis37. 
Entretanto, observa Mauro Cappelletti que nestes países os juízes comuns têm 
o dever de submeter a questão de constitucionalidade à Corte Constitucional, a fim 
de que esta decida de forma vinculatória sobre todos os demais magistrados38. 
Conclui o autor: 
 
“Em síntese, todos os juízes, e não apenas os juízes 
superiores, são legitimados a dirigir-se à Corte Constitucional, 
limitadamente às leis relevantes nos casos concretos submetidos a 
seu julgamento; e este julgamento será suspenso, enquanto a Corte 
                                                           
 
36 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 42. 
 
37 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 85. 
 
38 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 109. 
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Constitucional não tiver decidido a questão prejudicial de 
constitucionalidade”.39 
 
Esta prática aproximou o sistema alemão – e também o italiano – ao sistema 
de controle difuso norte-americano. O juiz não decide, mas pode questionar a 
constitucionalidade da lei, pois “todos são legitimados a requerer tal controle à Corte 
Constitucional, por ocasião dos casos concretos que eles estejam obrigados a 
julgar”40. Ao mesmo tempo, na Alemanha não se exclui a oportunidade de alguns 
órgãos não judiciários questionarem a legitimidade de lei por via direta, ou por “via 
de ação”41.  
Os magistrados alemães podem, portanto, questionar a constitucionalidade 
das leis. E diante desta realidade chega-se ao conhe ido problema: como fica a 
situação dos casos julgados em que juiz e tribunais aplicaram lei posteriormente 
declarada inconstitucional? 
 
1.4 A retroatividade das decisões do Tribunal Constitucional Alemão 
 
O exame desta matéria independe da análise da Constituição Federal alemã. 
Isto porque as dimensões temporais da decisão de inconstitucionalidade estão 
reguladas pela Lei do Tribunal Constitucional Federal (BVerGG), especificamente 
em seus §§ 78 e 79. Diz o § 79: 
 
“(Efeito da decisão) Contra uma sentença penal transi ada 
em julgado, que está baseada em uma norma declarada 
incompatível com a Lei Fundamental ou em uma norma declarada 
nula, consoante com o § 78, ou na interpretação de uma norma que 
                                                           
 
39 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 109. 
 
40
 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 110. 
 
41
 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito 
comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 110. 
16 
 
foi declarada incompatível com a Lei Fundamental pelo Tribunal 
Constitucional Federal, é admissível a reabertura do procedimento, 
de acordo com as prescrições do Código de Processo Penal. De 
resto, salvo a prescrição do § 95, alínea 2, ou de ma regulação 
legal especial, ficam intactas as decisões que não podem mais ser 
impugnadas, as quais estão baseadas numa norma declara a nula, 
consoante com o § 78. A execução de uma tal decisão é 
indmissível. Na medida em que a execução forçada, consoante as 
prescrições do Código de Processo civil, deve ser realizada, vale 
por analogia a prescrição do § 767 do Código de Processo Civil. 
Pretensões devido a enriquecimento sem justa causa estão 
excluídas”. 
 
De início, é interessante notar que a preocupação primeira do legislador 
alemão foi justamente a inversa do brasileiro: “o § 79 da BVerGG foi inspirado no 
temor de que se desse a uma declaração de inconstitucionalidade um efeito que 
destruísse a coisa julgada”42. O artigo citado deriva de sugestão do próprio Tribunal 
Constitucional, com o intuito de privilegiar a paz e a segurança jurídica. 
Entretanto, Friedrich Müller reconhece que grande parte da doutrina alemã 
retira deste dispositivo a natureza declaratória da inconstitucionalidade43. O autor 
justifica este raciocínio: “a declaração de inconstitucionalidade conduz à declaração 
da nulidade da lei (§78 do BVerGG) e essa decisão tem força de lei (§31 do 
BVerGG). Isso é uma intervenção direta do Judiciário no Legislativo, do Terceiro 
Poder no Primeiro”44. Note-se, portanto, que na Alemanha a declaração de 
inconstitucionalidade também é tida como direito novo, e a questão é saber se ele 
possui ou não eficácia retroativa. 
                                                           
 
42 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 44. 
 
43 MÜLLER, Friedrich. O significado teórico da ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade e as 
dimensões temporais da declaração de inconstitucionalidade de leis no direito alemão (conferência). 
Rio de Janeiro: Procuradoria do Município do Rio deJaneiro, 2002. Disponível em: 
www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/Conferencia Rio200 919.pdf . Último acesso em 19.09.2008. 
 
44 MÜLLER, Friedrich. O significado teórico da ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade e as 
dimensões temporais da declaração de inconstitucionalidade de leis no direito alemão (conferência). 
Rio de Janeiro: Procuradoria do Município do Rio deJaneiro, 2002. Disponível em: 




Neste ponto, Friedrich Müller diverge da doutrina majoritária 
veementemente: “o mainstream alemão está inequivocamente obsoleto”45. Sua 
posição é justificada pelo aporte à doutrina norte-am ricana, bem como pela clara 
opção da norma alemã de que a retroatividade opera sobre os casos penais, apenas. 
Nas outras áreas do direito não se discute a alteração dos casos julgados, como bem 
explicou: 
“O § 79 regulamentou matérias especialmente relevant s: 
contra sentenças penais que se baseiam em uma norma 
posteriormente declarada inconstitucional ou nula cabe a retomada 
de um processo. Mas decisões não mais impugnáveis nas outras 
áreas do direito remanescem ‘intocadas’: por conseguinte, não 
mais podem ser eliminadas. Se a partir delas ainda não tiver sido 
efetuado o procedimento da execução – e.g., no Direito Civil –, 
isso não poderá mais ocorrer a partir de agora. E cso no passado já 
tenha sido realizada uma execução a partir delas, essa prestação 
(Leistung) não mais poderá ser cobrada de volta, ‘pretensões 
resultantes de enriquecimento ilícito (...) estão excluídas’ (§79, II). 
Nesses casos a dimensão temporal do passado é por assim dizer 
sustada, é bloqueada diante do futuro. Uma exceção – a abertura 
facultativa da dimensão futura – só vale para o direito penal. A 
razão é plausível, pois esse ramo do direito intervém de modo 
especialmente cortante nas relações pessoais e porque a pena 
envolve um juízo de desvalor sobre o comportamento humano – 
mas justamente com base em uma norma agora declarada 
inconstitucional. O § 79 precisava solucionar o conflit  entre a 
justiça no caso individual e a segurança jurídica objetiva – em uma 
constelação que abrange diversas dimensões temporais; em outras 
palavras, num caso clássico de ireito intertemporal. Nos casos 
antes citados – bloqueio do passado diante do futuro –, o§ 79 
decidiu-se pela segurança jurídica e foi por isso elogiado pelo 
Tribunal Constitucional Federal, que declara a nulidade de uma 
norma, em princípio não deve produzir efeitos sobre relações 
                                                           
45 MÜLLER, Friedrich. O significado teórico da ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade e as 
dimensões temporais da declaração de inconstitucionalidade de leis no direito alemão (conferência). 
Rio de Janeiro: Procuradoria do Município do Rio deJaneiro, 2002. Disponível em: 




jurídicas já processadas, abstraindo da exceção de uma sentença 
penal transitada em julgado”46 
 
Não resta dúvida, enfim, quanto ao fato da lei alemã ter optado pela 
segurança jurídica diante do conflito entre esta e a justiça no caso individual47. Além 
disso, pela manifestação de Friedrich Müller, o Tribunal Constitucional Alemão se 
manifestou a respeito da exceção do caso penal, mas nada disse a respeito da 
obstaculização da sentença civil transitada em julgado48. Cumpre investigar a razão 
de ser desta omissão. 
Neste sentido, “quando a declaração de inconstitucionalidade é invocada 
como matéria de oposição à execução, sabe-se que este fundamento não se destina a 
invalidar um juízo legítimo sobre a questão constitucional, mas sim a impedir que 
um juízo que ilegitimamente aplicou uma lei inconstitucional possa produzir 
efeitos”49. Em outras palavras, Luiz Guilherme Marinoni explica que a regra da 
BVerGG é aplicável somente nos casos em que a sentença executada se baseou em 
norma anteriormente declarada inconstitucional. Nega-se eficácia, portanto, ao “juízo 
que ilegitimamente aplicou lei inconstitucional”50. 
É desta forma que deve ser entendido o § 79 da BVerGG. Não há como 
sustentar um discurso fundado na segurança jurídica, como fez o Tribunal 
Constitucional, bem como Friedrich Müller, sem adequar a aplicação do dispositivo 
aos casos civis em fase de execução. 
Encerra-se, assim, a apresentação dos dois sistemas originários de controle de 
constitucionalidade, e foi possível concluir que emnenhum deles as decisões de 
inconstitucionalidade têm efetios retroativos amplos. Existem apenas algumas 
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 MÜLLER, Friedrich. O significado teórico da ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade e as 
dimensões temporais da declaração de inconstitucionalidade de leis no direito alemão (conferência). 
Rio de Janeiro: Procuradoria do Município do Rio deJaneiro, 2002. Disponível em: 
www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/Conferencia Rio200 919.pdf . Último acesso em 19.09.2008. 
 
47 Como se verá adiante, este é o argumento mais comum da doutrina que defende a retroatividade da 
declaração de inconstitucionalidade no Brasil. 
 
48 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 47. 
 
49 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 50. 
 
50 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. São Paulo: RT, 2008, p. 51. 
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exceções, que são entendidas com o máximo de cuidado pela doutrina e 
jurisprudência locais. Há, por fim, o chamado contrle misto de constitucionalidade, 
mas seu exame merece maior cuidado, pois é o modelo vig nte no Brasil. Sobre ele é 
que se desenvolvem os textos brasileiros a respeito da “relativização” da cosia 
julgada inconstitucional”, e por isso seu estudo será f ito a partir da doutrina que 
























CAPÍTULO II – A TEORIA DA RESCISÃO DA COISA JULGADA  POR 
PORSTERIOR DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE  
 
O tema da rescisão da coisa julgada com fundamento m declaração de 
inconstitucionalidade foi introduzido no Brasil por Humberto Theodoro Junior e 
Juliana Cordeiro de Faria, por meio de um parecer. S us fundamentos foram, logo 
em seguida, apresentados em forma de artigo51. Estes textos foram estudados pelo 
Ministro José Delgado, Relator do processo objeto do parecer, o qual elaborou voto 
favorável à tese de Humberto Theodoro Junior52, e em seguida publicou artigo de sua 
autoria defendendo a mesma tese53. 
Antes, porém, que se passe ao estudo dos textos apre entados pelos autores 
citados, é preciso saber qual é a origem da tese defendida. O autor reiteradamente 
citado nos mencionados textos é Paulo Otero, português que publicou, em 1993, o 
Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Trata-se, na verdade, do berço da tese 
da inconstitucionalidade da coisa julgada, razão pela qual é impossível tratar deste 
tema sem referência à obra. 
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